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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

Ja, em sua quinta edi¢do internacional, o Encontro do CONPEDI vem brindar, neste ano de
2016, a L atino-América, especialmente, pelafeliz decisdo de realizar o primeiro Encontro em
solo Sul-Americano, em terras Uruguaias. Mostrou-se acertada a escolha da Universidade da
Republica Uruguaia para sede do V Encontro Internacional do CONPEDI seja pela

camaradagem e hospitalidade da recepcéo dos hermanos uruguayos, seja pela beleza de
Montevideo, uma Capital promissora e aconchegante. Indizivel a beleza do Palacio

Legislativo em que ocorreu a abertura dos trabalhos com a presenca das autoridades

Uruguaias que tdo entusiasticamente receberam a tantos brasileiros que migraram para
aquelas paragens em busca da consolidagio de seus estudos de pos-graduacdo. E uma
inquestiondvel verdade, a de que o CONPEDI, nestes anos todos, vem arrastando e fazendo
migrar, por assim dizer, quantidade consideravel de entusiastas pesguisadores do Direito, seja
no Brasil como, agora, se vé, no exterior em busca do desenvolvimento e consolidagdo das
pesquisas juridico-doutrinarias.

Coube-nos, entdo, participar do CONPEDI, para além da propria apresentacdo de artigos
cientificos, avaliando e acompanhando os esforcos de brasileiros e uruguaios na area do
Direito Civil Contemporaneo (GT I1). As apresentaces dos trabalhos dos dois autores
uruguaios. Andrés Mendive Dubourdieu e Virginia Yellinek Devitta e dos onze artigos
brasileiros transcorreram em ambiente académico propicio a salutar e necessaria troca de
percepcoes e experiéncias juridico-doutrinérias em busca da consolidacéo de uma identidade
cientifica para o Direito Sul-Americano, mormente, na &rea civel. Destarte, foram passiveis
de apreciagdo, pela assisténcia presente, os trabalhos disponibilizados para leitura, que
brindaram o encontro dos dedicados pesquisadores do GT Direito Civil Contemporaneo 11,
conforme segue:

lara Pereira Ribeiro apresentou o trabal ho intitulado 'a validade do ato juridico praticado pela
crianca e o0 adolescente menor de dezesseis anos, questionando a capacidade civil em seu
duplo aspecto, a saber: de direito e de exercicio; destacando que criancas e adolescentes
menores de dezesseis anos praticam inimeros atos juridicos que sdo considerados validos e
eficazes tanto pelalei, quanto pela sociedade pugnando pela mudanca legislativa.



Karina Pinheiro de Castro, por sua vez, discorreu sobre 'as ateracdes da incapacidade civil
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lel 13.146/2015) e seus impactos ha prescricéo e
no sistema juridico das nulidades; destacando as alteracbes do regime juridico da
incapacidade civil das pessoas acometidas por qualquer tipo de deficiéncia, sgja ela fisica,
mental ou sensorial e as respectivas consequéncias juridicas que poderdo ser acarretadas na
prescricdo e no regime legal das nulidades dos negdcios juridicos.

Daniel Navarro Puerari e Rossana Marina De Seta Fisciletti destacaram o 'principio (ou
regra) da proporcionalidade e da razoabilidade: consideracBes acerca da aplicabilidade destes
postulados nas acBes indenizatérias por danos morais; mormente no que se refere ao
estabelecimento do quantum indenizatorio nas acGes de reparacéo civil com fins a
condenacdo em dano moral, destacando que os Tribunais de Justica brasileiros vém se
apropriando dos referidos institutos ora para majorar, ora para reduzir o valor atribuido aos
danos morais em razdo de violacdo aos direitos da personalidade.

Luciano Monti Favaro desenvolveu o trabalho denominado ‘reconhecimento de capacidade
civil plena as pessoas com deficiéncia, enfatizando que o Estatuto da pessoa com deficiéncia
em consonancia com a Convencéo Internacional sobre os direitos dessas pessoas alterou
dispositivos do Codigo Civil brasileiro de forma a ser reconhecida a capacidade civil plena
desses sujeitos em consonancia com os ditames constitucionais e internacionais, umavez que
as protegerdo em virtude do que elas sdo e ndo do que elas possuem.

Flaviana Rampazzo Soares trouxe a lume a '‘Common Law revisitando o tema punitive
damages, o ideal indenizatério e a funcdo punitiva no direito de danos contemporaneo’. A
autora analisou as funcdes da responsabilidade civil contemporénea, o papel da culpa e do
risco na atribuicdo de responsabilidade, detalhando a visdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito do tema, abordando o tratamento da funcéo punitiva e da chamada "indenizagdo com
finalidade punitiva’. A autora fez perceber que indenizacbes insignificantes para

determinados agentes econdmicos sujeitos de direito ndo persuadem a uma agao correta e
socialmente aceita e, pelo contrério, podem levar a impunidade. Através da andlise de
acordaos, verificou os aspectos praticos da admissdo de possivel funcdo punitiva e sua
repercussao na fixacdo da indenizacdo, sobretudo, na compensacdo por danos

extrapatrimoniais.

Jamile Coelho Moreno e Jaime L eandro Bulos abordaram a questdo do ‘dano moral coletivo e
sua efetividade no Ordenamento Juridico brasileiro’, especialmente por intermédio da
legislacdo consumerista de 1990, determinando os legitimados para propor aces coletivas
em defesa dos direitos concernentes aos consumidores, bem como, as vitimas de danos



advindos de evento, direta ou indiretamente ligado a relacdo de consumo e sustentando que a
condenacdo judicial por dano moral coletivo (dano extrapatrimonial) é sangdo pecuniaria,
com carater eminentemente punitivo, em face de ofensa a direitos coletivos ou difusos nas
mais diversas aress.

Vitor de Medeiros Marcal e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral trataram das
‘intimidacbes sistematicas no ambiente escolar e pluriofensividade: um estudo das
consequéncias juridicas extrapatrimoniais da conduta bullying'. Para os autores, restam
conseguéncias juridicas extrapatrimoniais decorrentes do bullying escolar, como fendmeno
lesivo e de multiplas repercussdes no ambito da responsabilidade civil. Assim, destacaram o
correto sentido a ser atribuido aos danos extrapatrimoniais, equivocadamente confundidos
com o dano moral; bem como, as principais espécies de danos extrapatrimoniais derivados
das intimidacOes sisteméticas, quais sejam, dano moral, dano a sallde e dano existencial.

Fabianne Manhaes Maciel e Carla Fernandes de Oliveira apresentaram trabalho a respeito da
‘Teoria do abuso de direito: uma releitura necessaria. Em especial, as pesquisadoras
destacaram que a visdo civil constitucional do Direito Privado deve ultrapassar a dicotomia
entre o publico e o privado, impondo-se que as relacdes negociais, os atos juridicos e o
exercicio do direito pelo seu titular sgjam limitados por searas principiol gicas. Entendendo
gue principio enquanto norma de otimizacdo, deve alcancar a melhor aplicabilidade da
solucdo juridica ao caso concreto, sugerem a necessidade de analisar a possivel relativizacdo
dos direitos e prerrogativas de direito individuais subjetivos, buscando maior efetividade dos
interesses difusos e do bem estar social.

Joana de Souza Sierra e Mark Pickersgill Walker pesguisaram sobre 'a possibilidade de
responsabilizacdo dos provedores de aplicacbes de internet pelos contelidos gerados por
terceiros. critica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e ao marco civil da
internet’. Intentaram, assim, critica a metodologia de responsabilizacdo subjetiva dos
provedores de aplicacdes de internet por contelidos gerados por terceiro, em sua situagéo
pretérita (na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica) e presente (no Marco Civil da
Internet). Demonstraram, pois, que as metodologias adotadas pela jurisprudéncia e pelo
legislador ndo sdo compativeis com tais institutos, que imporiam, nesses casos, a
responsabilizacdo objetiva dos provedores de aplicacdes.

Fabio Queiroz Pereira e Mariana Alves Lara discutiram sobre o tema 'Lease-back e a
proibicdo dos pactos comissorios. Explicando que o lease-back é modalidade de
arrendamento mercantil, em que o bem envolvido na operacdo ja pertence ao arrendatario, 0s
autores concluiram que o ingtituto ndo consubstancia, em um primeiro momento, pacto



comissorio no Ordenamento Juridico Brasileiro. Porém, destacaram que se inquirindo as
circunstancias de contratacéo pode-se chegar a conclusdo contréria, de modo que, para evitar
futura declaracéo de nulidade contratual, € adequado pactuar-se, em anexo ao lease-back, um
pacto marciano.

Ana Elisa Pretto Pereira Giovanini e Ana Lucia Pretto Pereira, por sua vez, trabalharam a
guestdo da 'responsabilidade civil nas hip6teses de iatrogenia e erro médico'. As autoras
chamaram a atencéo para o fato de que existem situagdes nas quais, eventual lesdo causada
ao paciente ndo resultara de um agir culposo do profissional na arte médica. A iatrogenia se
configura quando, mesmo tendo sido o profissional da salde altamente diligente, seu
paciente sofre alguma alteracdo de cunho patoldgico e, consequentemente, um resultado
negativo em seu tratamento. Circunstancias como essas séo classificadas como excludentes
de culpabilidade, dentre as quais esta inserida a iatrogenia que, uma vez configurada, afasta
eventual responsabilizacao.

Nuestros hermanos uruguayos presentaran, por su vez, importantes contribuciones
académicas que se deben destacar. Asi, en atencion a ellos, se comenta los articulos
presentados en su lengua. Andrés Mendive Dubourdieu presentd el tema 'Negocios juridicos
y dafios en los mundos virtuales y videojuegos, destacando la magnitud econémica del
sector. El autor presentd nimeros impresionantes a respecto del sector concentrando su
pesquisa en la perspectiva del Derecho Civil para comprender |os dafios y negocios juridicos
gue se presentan entre los participantes de estos mundos virtuales y la necesidad de un
derecho especifico actual e dinamico para acompafiar el mundo real de los negocios ligados
a sector de los videojuegos gque se han transformado en la mayor industria cultural de la
actualidad.

Virginia Yellinek Devitta contribuyo sobremanera con su trabajo intitulado ‘desvio
productivo como dafio indemnizable'. La autora presenta importante trabajo destacando que
el tiempo es precioso y gue los consumidores no pueden ser privados de ello por empresas
gue les [laman diariamente ofreciendo servicios o que tienen précticas que desperdicien €l
tiempo del consumidor gque, a su vez, ya tienen prerrogativas juridicas para su defensa en
Brasil y Argentina. Pugna, entonces, por la condena al proveedor por desvio productivo del
consumidor pretendiendo la indemnizacion por “desvio improductivo”. Llega ala conclusion
de que € “desvio improductivo” es un dafio indemnizable en el sistema de responsabilidad
civil uruguayo, no limitandose tal carécter de resarcible a area del derecho del consumidor.
Alega que no existen diferencias relevantes en la normativa gque sirve de fundamento a la



indemnizacion de este dafio en Brasil y Argentina'y la normativa uruguaya. Por |o tanto,
resultan aplicables la mayor parte de las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales
realizadas en estos paises vecinos.

Ao que se V€, avariedade dos assuntos e a preocupacado dos pesquisadores com as inovagoes
normativas traz a lume importantes reflexées sobre o Direito Civil contemporaneo. Temas
como capacidade civil, indenizacdo por danos morais, abuso de direito na esfera civel, lease-
back e responsabilidade civil nas hipéteses de iatrogenia sdo exemplos marcantes de
circunstancias e institutos de Direito Civil a desafiarem o mundo académico em busca de
aproximacdo de legislacbes na Sul-América e, em especial, entre Uruguai e Brasil.
Convidamos, assim, atodos, para aleitura de t&o significativos artigos que, certamente, estéo
a inovar e sugerir novas formas de pensar académico-cientifico para os civilistas, em
especial, de Uruguai e Brasil.

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncalves - UFSC

Prof. Dr. Vamir César Pozzetti - UEA

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC



A VALIDADE DO ATO JURIDICO PRATICADO PELA CRIANCA E O
ADOLESCENTE MENOR DE DEZESSEISANOS

THE LEGAL VALIDITY OF ACTSCARRIED OUT BY CHILDREN AND THE
LOWEST TEENAGE SIXTEEN YEARSOLD

lara PereiraRibeiro!

Resumo

A capacidade civil divide-se em capacidade de direito e capacidade de exercicio. Todas as
pessoas possuem capacidade de direito, a de exercicio € adquirida com a idade. Até aidade
de dezesseis anos a pessoa é impedida de agir pessoalmente na vida civil, devendo ser
considerado nulo os atos que praticar sem representacéo. Todavia, criangas e adolescentes
menores de dezessels anos praticam inlmeros atos juridicos que sao considerados validos e
eficazes tanto pelalei, quanto pela sociedade. O objetivo do artigo é demonstrar as situactes
em gue isso acontece e verificar a necessidade de mudanca legidlativa.

Palavras-chave: Capacidade civil, Absolutamente incapaz, Crianga e adolescente menor de
dezesseis anos

Abstract/Resumen/Résumeé

Civil capacity has divided into capacity to acquire rights and legal capacity. All people have
the capacity to acquire rights; the legal capacity is acquired with age. Before the age of
sixteen the person is prevented from act personally in civil life and its acts must be
considered null because without representation. However, children and lowest teenage
sixteen years old can do numerous legal acts which are considered valid and effective both
from the law, and by society. The objective of this article is to demonstrate the various cases
that happen, and verify that alegislative change is needed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil capacity, Capacity to acquire rights, Legal
capacity, Children and the lowest teenage sixteen years old

1 Doutora e Mestre pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Professora Doutora da Faculdade de
Direito de Ribeir&o Preto da Universidade de S&o Paulo.



1. Introducéo

A capacidade é conceito fundamental para o direito, seu estudo importa para a
analise de diversos institutos juridicos, especialmente na validade dos atos juridicos.
Doutrinariamente, se distingue a capacidade em capacidade juridica (de direito, de gozo) e
capacidade de agir (de exercicio, de fato, de obrar). A capacidade juridica consiste na aptiddo
de ser titular de situacdes juridicas de direito, sendo atribuida indistintamente a todas as
pessoas. No Brasil, 0 instante do nascimento com vida da pessoa natural marca o inicio da
personalidade e da capacidade de direito. O recém-nascido ao respirar pela primeira vez é
titular de direitos e deveres; por certo, que podera sozinho exercer esses direitos ou deveres,
alguém agira em seu nome por meio de representacdo, falta-lhe capacidade de agir.

A capacidade de agir ndo € inata a pessoa, mas tdo-somente daquela que esta apta
para os atos da vida civil e para a maneira de exercé-los. Quando presente a capacidade de
direito e a de agir, temos a capacidade civil plena.

A lei limita a capacidade de agir da pessoa natural de modo absoluto ou relativo.

Atualmente, no Brasil, com a vigéncia da Lei Brasileira de Inclusdo®, a Unica
hipdtese de limitagdo absoluta da incapacidade de agir decorre da idade, apenas a pessoa
menor de dezesseis anos é pela lei considerada absolutamente incapaz para exercer
pessoalmente os atos da vida civil.

Surge dai certa perplexidade em constatar que 0 menor de 16 anos é absolutamente
incapaz, e a pessoa com deficiéncia intelectual - independente da capacidade cognitiva -
plenamente capaz. Em que se baseia a presuncdo legal de que uma crianga ou adolescente
com menos de dezesseis anos € incapaz de praticar pessoalmente atos da vida civil? E se
praticar, todos os seus atos devem ser declarados nulos, conforme o inciso | do Art. 166 do
Codigo Civil? E um desafio justificar que a lei declare nulo o ato juridico realizado por um
adolescente de quinze anos de idade e qualifique como valido qualquer ato realizado por
pessoa com deficiéncia intelectual.

Partindo do pressuposto que a alteracdo dos dispositivos 3° e 4° do Cédigo Civil era

dever do Estado Brasileiro, desde que assinou e ratificou a Convencao sobre os Direitos das

L A Lei de Brasileira de Incluséo (Lei 13.146, 06 de julho de 2015), também conhecida como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, em vigéncia desde o dia 03 de janeiro de 2016, alterou o Art. 3° do Cdédigo Civil que
estabelecia no rol dos absolutamente incapazes: | - os menores de dezesseis anos; Il - 0s que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; Il - 0s que, mesmo por
causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Na nova redagdo o artigo 3° dispde: “Sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos”.



Pessoas com Deficiéncia?, o objetivo do presente artigo é de analisar a legislagdo brasileira e a
doutrina referente ao tema da capacidade civil para, por meio do método hipotético-dedutivo,
averiguar a efetividade do Art. 3° e verificar se ha razoabilidade na manutencdo da idade
dezesseis anos para a incapacidade absoluta.

Pretende-se demonstrar que embora o Cadigo Civil determine um regime de protecéao
total a0 menor de dezesseis anos que 0 impede de pessoalmente exercer atos civis, 0 mesmo
diploma legal prevé hipdteses em que considera valido o ato realizado pelo menor, em
conformidade com a Constituicdo Federal e o Estatuto da Criangca e do Adolescente e em
sintonia com a sociedade contemporanea, especialmente, sob o aspecto do consumo e dos
direitos pessoais.

A relevancia do tema do artigo advém de ser imperioso evidenciar que o dispositivo
sobre a capacidade civil da pessoa natural deve estar em harmonia com os direitos da

personalidade e a realidade social.

2. Capacidade civil do menor no direito romano

No direito romano o desenvolvimento da pessoa humana se dividia em duas fases,
pubere e impuUbere, atribuindo a cada uma delas uma progressiva capacidade civil
(CARVALHO, 1957, Tomo I, p. 41)°. O pubere era o que havia alcangado a puberdade, sendo
obrigatdrio o exame fisico de comprovacdo do fato para ambos 0s sexos. Assim, a idade em
que a pessoa se tornava pubere era variavel, determinada individualmente. Para evitar
constrangimento, inicialmente, fixou-se a idade de doze anos para as meninas, mantendo-se o
exame fisico somente para 0os meninos (ALVES, 2004, p. 126). Com o Imperador Justiniano,
no periodo pés-classico’, estabeleceu-se uma idade fixa para o inicio da puberdade também

para 0s meninos, a idade de quatorze anos.

O impubere era classificado em infantes, infantiae proximi e pubertati proximi.

2 A Convengdo foi ratificada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho de
2008, em conformidade com o previsto no § 3° do art. 5 ° da Constituicdo Federal de 1988, ingressando no
ordenamento juridico brasileiro com o status de emenda constitucional.

® A situacdo juridica do menor sob o patrio poder (atualmente compreendido com fundamentos distintos e
denominado “poder familiar”) era distinta da situagao juridica do pupilo. As reflexdes deste artigo se limitaro as
determinagdes do direito romano a respeito da capacidade juridica do pupilo.

* O estudo do sistema de direito privado romano, o divide em trés fases: direito romano antigo ou pré-classico
(da origem de Roma até aproximadamente o ano de 126 a. C.); direito classico (até o término do reinado de
Diocleciano, em 305 d. C.); e direito pos-classico (até o falecimento de Justiniano, em 565 d. C.) (ALVES, 2004,

p. 2).
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Sobre os infantes, a etimologia da palavra (in — negagéo; fari — falar) indica que
infancia é o periodo da vida em que a pessoa nao sabe falar, ou seja, do nascimento da crianca
até a aquisicdo da fala. No direito romano pre-classico e classico, o infante ndo realiza ato
juridico, uma vez que ndo sabe falar, sendo essa idade variavel. Bulhdes (1957, Tomo I, p. 43)
afirma ser um erro dizer que a infancia no direito romano termina aos sete anos, pois essa
idade somente foi fixada no periodo pos-classico, ao tempo de Justiniano, que assim

determinou.

Na fase seguinte, deixa de ser infante e se torna infantiae proximus, trata-se do
periodo em que ja sabe falar até a idade que compreende o que fala. O “pupilo proximo a
infancia” mesmo sem saber exatamente o que diz pode, para os juristas romanos, estipular ou

prometer validamente.

O infantiae proximus, isto é, aquele que sabia falar, mas ainda ndo havia atingido a
idade da razdo (depois fixada em sete anos), tinha a capacidade civil praticamente equiparada
a do “proximo a puberdade”. A diferenga mantida entre eles era que o “préoximo a puberdade”
era considerado “doli capax” e, portanto, obrigado pelos seus delitos, ja o “proéximo a
infancia” por ndo ter discernimento ou “animi judicium” ndo era responsabilizado pelos

delitos que praticasse (CARVALHO, 1957, p. 44).

Na terceira fase do menor implbere, a do pubertati proximi ou “proéximo a
puberdade”, que corresponde, apos a determinacdo de Justiniano, a idade de sete anos até
doze para as meninas e quatorze anos para 0s rapazes, o pupilo podia praticar qualquer ato

juridico desde que com a assisténcia do tutor, excetuando-se o testamento e 0 casamento.

Na hipotese de realizar ato juridico, sem a assisténcia do tutor, vigorava a seguinte
regra: seria valido, o ato praticado pelo pupilo que tornasse sua condigdo melhor; e nulo o ato
gue tornasse sua condicao pior. Porém, ensina Bulhdes que tornar a condicdo melhor é quanto
ao efeito juridico, por exemplo, adquirir um bem, um direito; tornar a condicéo pior é alienar,
tornar-se devedor, cessar de ser credor (1957, Tomo I, p. 45). Desse modo, ndo era necessaria
assisténcia para que o pupilo aceitasse uma doacdo pura, mas era obrigatério se o ato

praticado fosse uma promessa.

A complexidade do sistema romano relativo a capacidade do impubere dividido em
trés fases, do nascimento ao inicio da puberdade enfatiza o dever de ouvir agquele que fala,
independentemente da idade. Na fase pré-classica e classica do direito romano, se a crianga
sabe falar, mesmo sem compreender exatamente o que diz e ao que se obriga, manifesta uma

vontade, que deve em certa medida ser considerada.
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2.1. A capacidade civil do menor submetido ao patrio poder

Cumpre esclarecer que somente ao pupilo era dado o direito a manifestar sua vontade
mesmo na mais tenra idade, enquanto que ao filho submetido ao pétrio poder, ainda que
pubere, ndo possuia personalidade propria, sendo considerado como a mesma pessoa do pai.
Ora, 0 assombro nesse caso nao deve ser dirigido ao reconhecimento da capacidade do pupilo
infantiae proximi ou ao pubertati proximi, mas ao instituto do patrio poder que ja na Gltima
fase do direito romano teve seus efeitos mitigados para admitir a capacidade do filho de ter
patrimbnio proprio e adquirir para si mesmo, e ndo mais para o pai (CARVALHO, 1957,
Tomo I, p. 79).

Ao alcancar a puberdade, o cidaddo romano sui iuris (aquele que nédo estava

submetido ao patrio poder) adquiria a plena capacidade para a pratica dos atos civis>.

Para além da argucia dos jurisconsultos romanos de identificar, qualificar e
determinar efeitos distintos para as trés fases do desenvolvimento do menor impubere — que,
em linguagem contemporanea corresponde & crianga® -, depreende-se que coexistiam regimes
distintos para atuagdo do menor na vida civil conforme estivesse ou ndo submetido ao patrio

poder.

Sinteticamente, 0 menor sem a protecdo de um chefe de familia, era reconhecido
COmMO uma pessoa sui iuris, e por isso, possui capacidade juridica; enquanto que aquele
subordinado ao pater familias era considerado pessoa alieni iuris, pois do ponto de vista
juridico, filho e pai eram a mesma pessoa, ndo se diferenciava o patriménio, o filho nada
tinha, tudo era daquele que exercia o patrio poder (CARVALHO, 1957, Tomo I, p. 79 e
ALVES, 2004, p. 108 e 129)’.

Na atualidade, o dispositivo constitucional que assegura a igualdade de direitos e
deveres a todas as pessoas, sem distincdo de qualquer natureza (Art. 5, caput), atribui
indistintamente a todas as pessoas capacidade juridica (de direito, de gozo),

independentemente da submissdo ao poder familiar.

® Com a aquisicdo da capacidade encerrava-se a proteco da tutela, ficando o cidad&o por sua conta. Para evitar
que a fosse lesado por causa de sua inexperiéncia criou-se ao longo das fases do direito romano, o instituto da
curatela, que protegia o pubere até a idade de vinte e cinco anos (Bulhdes, Tomo I, 1957, p. 84 a 88).

® O Art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 1990) considera crianca a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente, aqueles dos doze aos dezoito anos.

’ Ensina Moreira Alves que “A pouco e pouco (...) e a partir do direito classico, se vai alargando a capacidade
juridica das pessoas alieni iuris. No direito justinianeu, embora ndo se tenha chegado a situagdo de igualdade,
aproximam-se bastante, em extensdo de poderes, a capacidade juridica das pessoas alieni iuris e a das pessoas
sui iuris.” (ALVES, 2004, p. 108).
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3. Do absolutamente incapaz

Ensina a doutrina que a lei, ao limitar a capacidade de agir da pessoa, visa construir
um sistema de protecdo ao incapaz, para submeté-lo a um regime legal privilegiado que possa
preservar seus interesses (RODRIGUES, 2007, p. 40). Afirma Caio Mario da Silva Pereira
que o proposito da lei ndo é prejudicar as pessoas que se enquadram nas hipoteses previstas,
ao contrario, o intuito é o de oferecer protecdo dando-lhe tratamento diferenciado (2008: p.
272).

Entre as medidas protetivas que favorecem o incapaz presente no Codigo Civil,
destaca-se a proibicdo de reclamar o que se pagou a um incapaz, quando a obrigacdo for
anulada, se ndo provar que a importancia paga destinou-se ao seu proveito (Art. 181); a
proibicdo de contagem de prazo prescricional (Art. 198, I) ou decadencial (Art. 208) contra os
absolutamente incapazes; a proibicdo de reaver mutuo feito a pessoa menor sem prévia
autorizacdo dos pais ou tutor (Art. 588), salvo nas hipoteses previstas no Art. 589; a obrigacéo
de devolver ao incapaz o valor que pagou por divida de jogo ou de aposta (Art. 814); e, a
proibicdo dos pais para alienar, ou gravar de 6nus real os imdveis do filho, nem contrair, em
nome dele, obrigacdo que ultrapasse o limite da simples administragdo, salvo se autorizado

pelo juiz quando houver necessidade ou evidente interesse da prole (Art. 1691).

Para assegurar a prote¢do maxima ao incapaz a lei qualifica a incapacidade em
absoluta ou relativa. Quando a pessoa for absolutamente incapaz estard impedida de atuar
pessoalmente na vida juridica, os seus interesses serdo defendidos por meio de representacao.
Quando for a pessoa considerada relativamente incapaz, podera agir juridicamente, contudo a
validade de sua atuacdo estd condicionada a assisténcia de responsavel.

Com a nova redacdo do artigo 3° do Codigo Civil, a incapacidade absoluta decorrera
apenas da idade. Tal como o Codigo Civil de 1916, a redagéo atual do Cédigo Civil de 2002

manteve a idade de dezesseis anos para determinar os absolutamente incapazes.

O dispositivo afasta as ligdes do direito romano que dividia esse periodo da vida (0
aos 16 anos) em infante, quando a crianca ndo sabe falar; em préximo a infancia, sabe falar,
mas ndo compreende exatamente o que diz; em proximo a puberdade, em que a crianca ja
atingiu a idade da razdo; e a puberdade. A opcéo legislativa foi a de entender que até atingir a
idade de dezesseis anos, o ser humano ndo alcangou discernimento para distinguir o que lhe é

conveniente ou prejudicial.
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Lembra Silvio Rodrigues que o Cddigo Civil de 1916 inovou ao fixar a mesma idade
para o término da incapacidade absoluta tanto para as mulheres, quanto para os homens
(2007, p. 43). Na vigéncia das Ordenacgdes Portuguesas a mulher era absolutamente incapaz
até a idade de doze anos e 0 homem até atingir quatorze anos. O critério admitido a época era
0 de aptiddo para procriar, e que a mulher alcancaria essa condi¢do antes do homem.
Evidentemente, que a distingdo era injustificavel, vindo o Cédigo Civil de 1916 a corrigir tal
distorcao.

O critério entdo adotado para determinar a idade em que finda a incapacidade
absoluta foi a do discernimento. Sobre o tema, o autor do projeto de 1916, Cldvis Bevilaqua
(2007, p. 103) comentou:

[...] nessa idade, o individuo ja recebeu, no seio da familia, certas no¢des essenciais,
que lhe ddo o critério moral necessario para orientar-se na vida, e a educacao
intelectual j& Ihe deu luzes suficientes para dirigir a sua atividade juridica, sob a
vigilancia ou assisténcia da pessoa designada pelo direito para auxilia-lo e protegé-
lo.

Caio Mario da Silva Pereira esclarece que a fixacdo da idade de dezesseis anos é
arbitraria, o legislador pode escolher esse limite ou qualquer outro, mais avangado ou mais
recuado. Expde que o amadurecimento da pessoa depende das condi¢des de meio, clima,
educacdo, salde, que em algumas pessoas, esses elementos permitem um desenvolvimento
intelectual e psiquico mais precoce e em outras, mais retardado; que, porém, ndo pode a
cessacdo da incapacidade absoluta decorrente da idade ficar ao sabor das influéncias
individuais. Nas suas palavras: “O direito quer a protecdo dos menores, mas quer também a
estabilidade das relacdes sociais” (PEREIRA, 2008: p. 275), por isso, o legislador valendo-se
da observacdo do que habitualmente acontece, estatui um limite certo e demarca o termo da

incapacidade absoluta.

Mesmo irrepreensivel as consideracGes do autor, atualmente os doutrinadores tém
questionado se a idade de dezesseis anos continua a ser a mais apropriada como termo final da
incapacidade absoluta. Entre os autores que consideram a necessidade de uma adequacéo da
idade limite para a incapacidade absoluta, cita-se, Carlos Roberto Gongalves:

Todavia, se os jovens, hodiernamente, desenvolvem-se e amadurecem mais
cedo — e por esse motivo a maioridade foi antecipada para 0s dezoito anos — talvez
pela mesma raz8o devesse ser fixada em 14 anos de idade em que se finda a
incapacidade absoluta. (2015, p. 112).

No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa e Maria Helena Diniz:
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Hoje a desenvoltura dos jovens aos 14 anos ou menos € infinitamente maior,
sob certos aspectos, que na época da promulgacdo do CC/16. Os limites de idade
mereceriam novo estudo legislativo para acompanhar a época em que vivemos, tanto
do ponto de vista civil como do ponto de vista penal, o que foi parcialmente

atendido pelo atual Codigo (VENOSA, 2013, p. 147).

O atual Cddigo Civil, no art. 3°, I, manteve 0 mesmo limite de idade; todavia,
tal limite dever ser repensado, ante a mentalidade dos jovens aos 14 anos, que,
hodiernamente, é bem mais desenvolvida do que na ocasido da promulgacdo do

cc/16 (DINIZ, 2014, p. 173).

Igualmente Marcos Bernardes de Mello, que ao tratar da inovacdo do Art. 928 do
Caodigo Civil que impde ao menor o dever de responder com seu patriménio pelos danos que
der causa quando os responsaveis ndo puderem ou nao tiverem obrigacdo de fazé-lo, afirma
gue embora seja correta essa solucao legal, pde em evidéncia o equivoco do legislador em

manter em 16 anos incapacidade absoluta por idade (2014, Plano da eficacia, p. 130).

Né&o obstante o Cddigo Civil de 2002 determine a divisdo da capacidade em razdo da
idade em, absolutamente incapaz, do zero aos dezesseis anos; e de relativamente incapaz, dos
dezesseis aos dezoito anos; ha, no ordenamento juridico brasileiro, outros dispositivos que
incidem sobre a situacdo do menor fixando outra idade como limite para permitir a sua

atuacdo na vida juridica.

A Constituicdo Federal, no Art. 7°, inciso XXXIII, apesar de proibir qualquer
trabalho até os dezesseis anos, autoriza que a partir dos quatorze anos, o adolescente trabalhe
na condicao de aprendiz. Sobre esse tema, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 140) anotam
que ha uma constante oscilagdo constitucional sobre o inicio da idade laborativa; relembram
que a Constituicdo Federal de 1946 determinava a idade de quatorze anos para o inicio da
atividade laboral; nos textos constitucionais de 1967/1969 a idade foi reduzida para doze
anos; quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, voltou a ser quatorze anos,
para, finalmente com a Emenda Constitucional n® 20, de 17 de dezembro de 1998, ser fixada

em dezesseis anos, com a ressalva da condigéo de aprendiz.

Do mesmo modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 1990)
dispde sobre o menor diversamente do Cddigo Civil, qualificando-o em crianca ou
adolescente. Definindo como crianga a pessoa de até doze anos de idade incompleto, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade (Art. 2°, ECA). E dentre as criancas, 0
Estatuto faz outra distincdo em relacdo a idade, as maiores ou menores dez anos. A crianca a

partir dos dez anos esta autorizada a frequentar sozinha local de apresentacdo ou exibicéo de
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espetaculos publicos e diversdes adequadas a sua faixa etéria; j& as com menos de dez anos s

poderao frequentar acompanhadas dos pais ou responsaveis (Art. 75, ECA).

Menciona-se ainda, o Estatuto da Juventude (Lei n°® 12.852, de 2013) que define o
adolescente absolutamente incapaz a partir dos quinze anos como jovem, submetendo-o aos
direitos previstos no Estatuto da Juventude® naquilo que ndo conflitar com o Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

Esses dispositivos referentes a pessoa menor de dezesseis anos, que estabelecem
exercicio de direito com idades variadas - dez, doze, quatorze, quinze — corroboram com a
doutrina apontada, que ha uma inadequagdo em manter a incapacidade absoluta até a idade de

dezesseis anos.

4. Direitos da personalidade e a manifestacdo de vontade de crianca ou adolescente

Os chamados direitos da personalidade sdo direitos, cujo bem juridico protegido esta
ligado a pessoa de forma organica, tratam do modo de ser da pessoa, tanto fisico como moral
(MAZUR, 2012, p. 28).

A matriz dos direitos da personalidade é a dignidade da pessoa humana, que decorre
da sua capacidade de realizar-se, de construir-se, como pessoa, pois, a pessoa humana “néo €
apenas um ser biolégico ou um ser ao sabor do arbitrio: E um ser com fins de realizagio
proprios. E responsavel pela conducio da sua vida. Nisso reside a sua dignidade”
(ASCENSAO, 2008, p. 96).

Ensina Ingo Wolfgang Sarlet que a normatizacéo da dignidade da pessoa humana deve
englobar respeito e protecdo a sua integridade fisica e corporal; garantia de condicGes justas e
adequadas de vida, como, por exemplo, protecdo da pessoa contra a caréncia de ordem
material; garantia de isonomia entre todos os seres humanos; garantia de identidade; garantia
ao direito de autodeterminacdo sobre assuntos de esfera particular, bem como garantia a um
espaco privativo (SARLET, 2011, p. 73).

A leitura isolada do Art. 3° do Cddigo Civil induz que o menor de dezesseis anos
estaria impedido de agir pessoalmente nas situacdes ndo patrimoniais. Contudo, esse

8 Lei n° 12.852, de 05 de agosto de 2013: Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre 0s
direitos dos jovens, os principios e diretrizes das politicas publicas de juventude e o Sistema Nacional de
Juventude - SINAJUVE. § 12 Para os efeitos desta Lei, si0 consideradas jovens as pessoas com idade entre 15
(quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade. § 2° Aos adolescentes com idade entre 15 (quinze) e 18 (dezoito)
anos aplica-se alei n°8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, e,
excepcionalmente, este Estatuto, quando néo conflitar com as normas de protecdo integral do adolescente.
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entendimento confronta com os preceitos constitucionais de dignidade da pessoa humana e de
igualdade a todas as pessoas sem distin¢do de qualquer natureza, uma vez que, deve ser
garantido também ao menor de dezesseis anos, o direito de autodeterminacao sobre assuntos

de esfera particular.

A crianca e o adolescente de até dezesseis anos® possui personalidade civil, devendo,
portanto, ser respeitado como ser Unico e individualizado. A sua imaturidade pode justificar a
limitacdo da capacidade de gozo sobre seu patriménio, porém sobre a sua dignidade e o
desenvolvimento de sua personalidade, desde que tenha o minimo de compreensdo, ndo se

deve admitir.

A par do previsto no Cddigo Civil, o ordenamento juridico brasileiro dispde
situacBes em que é obrigatorio ouvir a manifestacdo da crianca, mesmo que pequena, €

considera-la na tomada de deciséo judicial, cita-se algumas previsdes legais:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente obriga que a crianga seja ouvida previamente
por equipe interprofissional e sua opinido devidamente considerada para colocacdo em familia
substituta, seja em razdo de guarda, tutela ou adocdo ou até mesmo para a mudanca de
guarda®™. Se tiver doze anos de idade, a lei exige que esse consentimento Seja expresso em
audiéncia (8§ 2° do Art. 28 e § 2° do Art. 45).

Na adocédo, para a modificacdo do prenome de crianga ou do adolescente utiliza-se o
mesmo procedimento. A crianca deve ser consultada por equipe interprofissional e sua
opinido levado em conta pelo juiz; ja o adolescente deve expressar sua concordancia em juizo
(Art. 47, 8 6°, do ECA).

Prevé, ainda o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a possibilidade de autorizar a
crianca ou adolescente adotado de ter acesso aos autos do seu processo de adocdo,
assegurando-lhe orientagdo e assisténcia, juridica e psicoldgica (Art. 48, Paragrafo Unico).
Adverte-se que 0 dispositivo possui uma imprecisdo ao utilizar a expressao “menor de 18

anos™ (se é menor, tem menos que dezoito anos), porém, ao mesmo tempo indica que

® Parece ser tecnicamente mais adequado utilizar as palavras “crianga” e “adolescente” definidas pelo ECA para
designar a pessoa com idade inferior a dezesseis anos, que o uso da palavra “menor” adotada pelo Codigo Civil.
10 Art. 28, § 1° do ECA: “Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicagdes da
medida, e terd sua opinido devidamente considerada.” Art. 161, § 3% do ECA “Se o pedido importar em
modificacdo de guarda, sera obrigatoria, desde que possivel e razoavel, a oitiva da crianca ou adolescente,
respeitado seu estdgio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida.” (Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

1 Art. 48, Paragrafo tnico, do ECA: “O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao adotado
menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientagdo e assisténcia juridica e psicologica”.
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incluiu a crianca e o adolescente, o que permite concluir que mesmo o0 absolutamente incapaz

pode solicitar em seu proprio nome o acesso aos autos do seu processo de adogéo.

Ressalta-se que o legislador ao utilizar a expressdo “sempre que possivel” ao se
referir ao dever de ouvir a crianca sobre as situacGes juridicas que dizem respeito a sua
colocacdo em familia substitutiva, sobre guarda ou adocdo, refere-se a possibilidade da
crianca conseguir se manifestar, pois evidentemente que um recém-nascido ndo pode “ser
ouvido”, ele chora, resmunga, mas ndo se manifesta sobre sua situacdo. Rememorando a ligdo

do direito romano, o infante (aquele que néo fala) ndo pode agir.

O que significa afirmar que sabendo a crianca falar, conseguindo expressar sua
vontade, mesmo ainda que ndo muito claramente, deve, como dispde os dispositivos do § 1°

do Art. 28 e 8 6° do Art. 47 do ECA, ser ouvida e ter sua opinido considerada.

Observa-se que esses dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Art. 28,
81° e 82° Art. 45, 82° Art. 47, 8 6° Art. 48 e Art. 161, § 3°) foram incluidos ou tiveram a
redacdo alterada pela Lei n°® 12.010, de 2009. A mudanca legislativa reflete a construcdo
doutrinaria sobre o tema, explicitada no Enunciado 138 da III Jornada de Direito Civil: “A
vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. | do art. 3° ¢é juridicamente
relevante na concretizagdo de situagOes existenciais a eles concernentes, desde que

demonstrem discernimento bastante para tanto”.

Em suma, a limitagcdo da capacidade de agir da pessoa natural em nada afeta a sua
personalidade; a pessoa considerada incapaz para 0s atos da vida civil conserva integralmente

sua individualidade, sua dignidade e os direitos que dela decorre.

5. Atos juridicos validos praticados pela crianca ou adolescente com menos de dezesseis

anos

A crianca e o adolescente com menos de dezesseis ndo pode, por sua conta e risco,
atuar na vida civil. A defesa dos seus direitos e interesses, como igualmente, 0 cumprimento

de suas obrigacdes dar-se-a por meio de representacdo pelos pais ou, se for o caso, pelo tutor.

O Cddigo Civil no Art. 166 declara que a celebracdo de negdcio juridico diretamente
pelo absolutamente incapaz € ato nulo. Alerta Zeno Veloso, porém, que a nulidade decorre da

falta de representacdo, e ndo da celebracdo por pessoa absolutamente incapaz (2005, p. 37).
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Nesse sentido, determina o Art. 168 que qualquer interessado ou o Ministério
Publico podera alegar a nulidade do negocio juridico celebrado sem representacdo pela
crianca ou adolescente com menos de dezesseis anos. E ao juiz ndo serd permitido suprir a
nulidade, ainda que por requerimento das partes, quando conhecer do negécio ou dos seus
efeitos.

Bulhdes Carvalho aponta, no entanto, que ndo devemos nos deixar enganar pelo
aparente rigor desses dispositivos (1957, Tomo Il, p. 802)*, que ao contrario do disposto no
Art. 166, a crianga e 0 adolescente com menos de dezesseis anos pratica atos que o préprio

Cadigo Civil considera anulavel e ndo nulo e, outras vezes, considera valido e eficaz.

A seguir, passaremos a analisar alguns desses atos.

5.1. Casamento

A idade nubil para o casamento é de dezesseis anos, coincidindo com a capacidade
civil relativa. Porém como nao atingiu a maioridade é necessario autorizacdo dos pais ou
responsaveis. No caso de divergéncia dos pais quanto ao consentimento ou se revogarem

injustificadamente a autorizagdo, esta poderé ser dada pelo juiz*.

Deveria ser uma concluséo Idgica que se eventualmente uma pessoa sem idade nubil
casasse, 0 seu casamento seria nulo. Contudo a lei dispde de modo diferente, o casamento de
guem ndo completou a idade minima serad apenas anulavel (Art. 1.550, I, CC) e valido se do

casamento resultar gravidez (Art. 1551 CC).

Os dispositivos podem causar estranheza porque é de se indagar como sendo a
celebracdo do casamento um ato solene poderia ser possivel que alguém se casasse sem
atingir a idade nabil. A resposta esta no Art. 1520, parte final, do Cddigo Civil, que autoriza o

casamento em caso de gravidez'*"®

. Quanto a continuar valido como determinado pelo Art.
1.551, parece que a interpretacdo do dispositivo legal deve ser extensiva para alcangar a ideia
de filhos, e ndo de gravidez. Afinal a autorizacdo para o casamento é dada por causa da

gravidez e a proibicdo da anulacdo do casamento é para proteger (a prole).

12 Apesar da afirmagdo de Francisco Pereira de Bulhes Carvalho se referir ao Cédigo Civil de 1916, as criticas
que expde persistem em grande parte no Cédigo Civil de 2002.

13 Sintese dos artigos 1.517 e § (nico, 1.518, 1.519 e 1.631 do Cddigo Civil.

4 A parte inicial do artigo 1.520 do CC autoriza o casamento de quem ainda néo alcancou a idade nabil com o
objetivo de evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal, mas seus efeitos foram mitigados quando da
revogagdo dos incisos VII e VIII do Codigo Penal pela Lei n® 11.106, de 2005.

'3 Ensina Paulo L6bo que “comprovada a gravidez, a autorizagdo dos pais ¢ dispensada” (2009, p. 82).
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Nos dias atuais esses dispositivos soam destoantes do cotidiano; pois embora ndo
desejavel a gravidez na adolescéncia, deixou de ser exigido pela sociedade o casamento,

sendo comum que o casal continue com o status de solteiro.

Todavia, a analise dos dispositivos sobre a capacidade para o casamento é
imprescindivel para o presente artigo, porque demonstram que a legislacao brasileira autoriza
0 menor de dezesseis anos - que a mesma legislagdo determina ser absolutamente incapaz - a
contrair matriménio e se submeter a todos os efeitos desse ato, inclusive o de cessar a

menoridade conforme dispde o Art. 5°, Il do Cddigo Civil.

Deve-se observar também, que ainda com mais facilidade, pode o menor de
dezesseis anos, constituir unido estavel, sem precisar sequer provar gravidez para o inicio da
vida em comum, consentimento expresso do responsavel legal ou autorizacdo do juiz. Basta
gue prove a unido estavel, e esta serd valida, independentemente da existéncia de filhos. Os
efeitos juridicos dessa unido sdo de grande importancia, como exemplo dos mais comuns, a
pensdo por morte do companheiro sobrevivente. A questdo, nesse caso, estard na idade
minima para a unido estavel. Arrisca-se a dizer que, em conformidade com o disposto no Art.

217-A do Cédigo Penal®®, a idade minima seria de quatorze anos.

Ora, o casamento e a unido estavel sdo nucleos familiares de importancia para a
sociedade, por isso tem especial protecdo do Estado (Art. 226, caput, da CF). Desse modo, 0
adolescente ao se casar realiza ato juridico de intensidade o bastante para emancipa-lo.
Conclui-se que como nos atos existenciais, a incapacidade absoluta do adolescente é
eliminada ou mitigada face a relevancia do ato praticado. Com isso, se demonstra que no
direito de familia, a diretiva de incapacidade absoluta da pessoa com idade inferior a 16 anos

é exagerada, ndo adequada a realidade.

A colocacdo do paragrafo anterior, ndo significa a concordancia com gravidez,
casamento ou unido estavel na adolescéncia, 0 que se quer simplesmente apontar, € que 0
Caddigo Civil mesmo declarando ser o menor de dezesseis anos absolutamente incapaz o
autoriza a casar se houver gravidez, e como efeito do casamento pode o adolescente com
quatorze ou quinze anos, por exemplo, se tornar emancipado, sem sequer chegar a ser

relativamente incapaz. E sobre essa ilogicidade que se debruca o presente artigo.

16 Cddigo Penal Brasileiro: (Estupro de vulneravel) Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Dispositivo incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009).
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5.2. MUtuo

O Art. 588 do Cadigo Civil dispde que o mutuo feito a pessoa menor, sem prévia
autorizacdo dos seus responsaveis, ndo pode ser reavido nem do mutuério, nem de seus

fiadores.

O referido dispositivo parece conter um despropdsito, uma vez que para a validade
do contrato é essencial ser o agente capaz; se for menor, consequentemente € incapaz,
portanto o contrato realizado é nulo ou anulavel, conforme seja a incapacidade absoluta ou

relativa. E se o contrato é invalido, ndo pode querer o contratante exigir os seus efeitos.

Porém, ¢é a excepcionalidade prevista no dispositivo seguinte (Art. 589) que explica
seu propasito. Determina o Art. 589 que o mutuo feito a menor sera valido, mesmo sem a
autorizagdo dos responsaveis, quando for ratificado posteriormente pelos mesmos; quando, o
responsavel ndo puder autorizar e 0 menor encontrar-se em situagdo que o obrigue a contrair o
empréstimo para os seus alimentos habituais; se 0 menor tiver bens obtidos com seu trabalho;

quando o empréstimo foi revertido em beneficio do menor; e se o obteve maliciosamente.

Antes de analisar as hipoOteses é conveniente destacar que os dispositivos sobre o
contrato de matuo n&o distinguem o menor em absolutamente ou relativamente incapaz, assim

incluem ambos.

A primeira hipdtese prevista “| - se a pessoa, de cuja autorizagdo necessitava o
mutuario para contrair o empréstimo, o ratificar posteriormente;” indica que no caso do
contrato de mdtuo, o negocio juridico realizado por menor € anulavel, e ndo nulo,
contrariando o disposto no Art. 166 do Codigo Civil, pois, o negdcio nulo é insanavel (Art.
169 do CC), somente o negécio anulavel pode ser confirmado ou submetido a assentimento
posterior (Art. 172 e Art. 176 do CC).

Sobre a segundo hipdtese, deve-se observar que a lei autoriza o empréstimo a menor
que necessitar para sua subsisténcia, quando ausente seu representante legal. O uso da palavra
“alimentos” pela lei tem significado amplo, abrangendo o que for preciso para as necessidades
basicas da vida, bem como outros gastos com vestuario, educacgdo, assisténcia medica, etc.
(GONCALVES, 2015, p. 354). O que esta excluido, conforme indica a palavra “habitual” sdo

as despesas superfluas.
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Nessa hipotese, o negocio realizado pelo menor, sequer é anuldvel. Verificada a
auséncia do responsavel e a necessidade de recursos para cobrir gastos essenciais e urgentes, o

contrato de mutuo realizado pelo menor é valido.

Também serd valido o contrato se 0 menor tiver meios de cumprir a obrigagdo com
bens ganhos com seu trabalho. No caso, do absolutamente incapaz a hip6tese s6 se aplica se 0
for menor aprendiz (a partir dos quatorze anos) e receber remuneracdo nessa condigdo, ja que

é proibido qualquer trabalho para o menor de dezesseis anos.

Nas duas ultimas hip6teses a validade decorre de principios gerais do direito que
veda o enriquecimento indevido e o de invocar a propria torpeza. Se 0 empréstimo se reverteu
em beneficio do menor, deve cumprir as obriga¢fes assumidas no contrato, ndo podera alegar
a invalidade em razéo da idade, visto que se a lei o considera incapaz o faz para que néo seja
prejudicado por sua inexperiéncia, e ndo para permitir que prejudique outros em razao de sua
condicdo. O mesmo se diz quanto a validade do contrato de mutuo obtido pelo menor

maliciosamente.

Por outro lado, apesar de valido o contrato feito por menor nas hip6teses elencadas,
se a pessoa que deveria ter autorizado o empréstimo, se beneficiou com o ato realizado pelo

incapaz, ela ndo podera se furtar a responder pela obrigacdo (PEREIRA, 2003, p. 350).

5.3. Capacidade para pequenos contratos

Como ja citado na rigidez do Art. 166 do Cddigo Civil os negécios juridicos
celebrados pelo absolutamente incapaz sdo nulos. Contudo, ndo é fécil para a doutrina
sustentar a nulidade, ainda mais quando esses negdcios sdo aceitos pela sociedade de

consumo contemporénea.

Hoje ndo se pode falar unicamente da pratica atos de comércio, denominados
empresariais, vive-se tempos de atos de consumo, em estabelecimentos fisicos ou virtuais,

para aquisicdo de bens ou servicos.

No dia a dia, criancas de sete, oito anos, as vezes até menos, realizam contratos de
compra e venda na lanchonete da escola, na banca de jornal, na papelaria, na padaria, em
tantos outros pequenos estabelecimentos comerciais, shopping centers, sites de internet e
aplicativos de celular. Conforme avangam na idade pagam por servicos de transporte, de
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beleza (cabelereiro, barbearia, manicure, etc.), de diverséo e variados (parque, cinema, lan

house, etc.) adequando-se a necessidade de seu consumo.

A esse respeito, Zygmunt Bauman esclarece:

Téo logo aprendem a ler, ou talvez bem antes, a “dependéncia das compras”
se estabelece nas criangas. Nao ha estratégias de treinamento distintas de meninos e
meninas — o papel de consumidor, diferentemente do de produtor, ndo tem
especificidade de género. Numa sociedade de consumidores, todo mundo precisa
ser, deve ser e tem que ser um consumidor por vocagdo (ou seja, ver e tratar o
consumo como vocacao). Nessa sociedade, 0 consumo visto e tratado como vocacao
¢ ao mesmo tempo um direito e um dever humano universal que ndo conhece

excecdo (2008, p. 73).

Declarar que todos esses atos sdo nulos € o mais completo absurdo e de total
ineficiéncia. S&o atos validos e eficazes, apesar da previsdo legal adversa.

Para Chaves (1982, p. 358) e Veloso (2005, p. 45) esses atos envolvem pequenas
somas e sao situacdes constantes e uniformes traduzindo-se em um costume juridico. Em que
pese o entendimento dos autores, a conclusao € insatisfatria, o costume pode ser admitido no
ordenamento juridico para integrar a lacuna, no caso referido existe lei e 0 costume seria

contra legem.

BulhGes Carvalho (1957, Tomo Il, p. 874 a 878) e Mello (2014, Plano da Validade,
p.119) fazem referéncia a outras propostas doutrinarias, como a de que 0 incapaz esta
autorizado a préatica do ato por seu representante, a de que é permitida a compra de bens para
a sobrevivéncia, a de que o incapaz é apenas um nuncio e a de que em neg6cios de massa,

préprio do direito do consumidor, ndo se aplica as normas do direito civil.

Concordam os autores, que todas essas teorias sdo frageis e ndo explicam a realidade
factual que os menores absolutamente incapazes celebram rotineiramente os mais variados
negocios juridicos, ndo sé contrato de compra e venda e servicos, mas comodato, locacao de
bens mdveis, deposito, além de participarem de associacdes estudantis, esportivas, religiosas,

culturais, submetendo-se aos respectivos regulamentos, direitos e obrigacdes.

A falta de adequacdo com o tempo atual € a marca do Art. 3° do CC de 2002, pois €é
falsa a premissa que a crianca e o adolescente com idade inferior a 16 anos ndo possui
discernimento suficiente para a realizacdo de atos civis; isso poderia ser uma realidade do
inicio do século passado, a época da entrada em vigéncia do Codigo Civil de 1916, como

justificou Clovis Bevilaqua.
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5.4. Capacidade para testemunhar e para contestar avaliagéo escolar

Finalmente, valem apontar outros dois dispositivos legais que reconhecem a crianca
e ao adolescente com idade inferior a dezesseis anos a capacidade para agir pessoalmente sem

representacdo dos pais ou tutor.

Embora a regra geral do Art. 228, | do Cadigo Civil estabeleca que o menor de
dezesseis anos ndo possa ser admitido como testemunha. O paragrafo primeiro do mesmo
dispositivo prevé a exce¢do, autorizando o juiz a admitir seu depoimento para provar fatos
que s6 o menor conhega. Nesse caso, inexiste idade minima para testemunhar, basta que

consiga comunicar com clareza os fatos que conheca.

O Art. 53, Ill, do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que menor
absolutamente incapaz tenha o direito de contestar os critérios avaliativos da instituicdo de
ensino que frequentar, podendo recorrer as instancias escolares superiores. Esse direito pode
ser exercido pela prépria crianca ou adolescente, sem necessidade de autorizacdo ou

representacdo dos pais. Nao impde a lei sequer que seja por escrito.

6. Conclusao

O legislador ao fixar a idade minima de dezesseis anos para pratica dos atos civis,
determinando que a pessoa de idade inferior seja absolutamente incapaz, s6 podendo agir por
meio de representacdo, criou ‘“uma incapacidade artificial, que ndo pode evidentemente
apagar a realidade natural da capacidade parcial de fato do menor de dezesseis anos que ja
possua discernimento” (CARVALHO, 1957, Tomo I, p. 811).

E uma questio de fato que quando a crianca comeca a ter discernimento passa a
expressar sua vontade. Determinar que toda a manifestacdo de vontade de uma crianca é
desprovida de significado juridico, somente em razdo da pouca idade, infringe o preceito

constitucional de igualdade sem disting&o de qualquer natureza.

Por certo, que uma crianga pequena ndo compreende nem de modo rudimentar as
situacBes contratuais, todavia, sobre situacdes existenciais, sobre cuidado, atencdo e respeito,
ela pode e deve opinar, e conforme avanca a idade, se apodera de mais direitos de decisdo
sobre sua propria vida. As alteracGes do Estatuto de Crianca e do Adolescente pela Lei n°

12.010, de 2009 corroboram esse entendimento.
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Conforme amadurece, a crianga aprende a trocar, emprestar, comprar e alugar.
Todos, atos contratuais que produzem efeitos. Da experimentacdo dos primeiros atos
negociais passa-se, por exemplo, a celebracdo de contratos de consumo e Servigos nos

mesmos termos que o adulto.

Ressalta-se, nesse ponto, que o Cddigo Civil mantém a terminologia inapropriada de
“menor de dezesseis anos”, ndo incorporando as definicbes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que denomina ser crianca, a pessoa que ndo completou doze anos idade e de

adolescente, aquela que tem de doze a dezoito anos.

Exata sdo as palavras de Marcos Bernardes de Mello de que as explicacbes da
doutrina para considerar incapaz a pessoa até os dezesseis anos, sdo “infundadas e de
artificialidade inadmissivel”. E continua o autor: “O que ha (...) é adogdo pelo legislador civil
de regra que desatende a realidade, apesar de existirem, em outros sistemas juridicos,

’

solugoes que compatibilizam a necessidade de protecdo do incapaz com a realidade da vida.’

(2014, Plano da Validade, p. 119).

Entre as solucdes apontadas por Mello em outros ordenamentos juridicos, cita-se a de
considerar anulavel, e ndo nulo, os atos realizados pelo incapaz por causa da idade (Art. 1125
do Cddigo Civil francés e Art. 1426 do Codigo Civil italiano). Assim, cabe ao representante
do incapaz verificar se o ato é prejudicial e alegar a anulabilidade. Afasta-se, desse modo,
problemas decorrentes da nulidade. Outra solucéo eficiente é determinar uma idade para a
incapacidade absoluta mais condizente com a realidade social, no direito alemao essa idade ¢é
de sete anos (BGB, § 105), e dessa idade até completar dezoito anos € o menor relativamente
incapaz e o ato que realizar pessoalmente sem a assisténcia do responsavel serd considerado

anulavel.

As solucdes alienigenas mencionadas harmonizam a legislacdo com a realidade, a
doutrina com a préatica. Se a idade ndo prejudicou o incapaz na realizagdo de um negocio
juridico que lhe foi benéfico, o ato é valido e eficaz; por outro lado, se a imaturidade derivada

da idade o impulsionar a realizar negécio prejudicial, o representante solicitara sua anulacéo.

O Cadigo Civil brasileiro ao determinar nulo o ato realizado pelo adolescente com
idade inferior a dezesseis anos desconsiderou o previsto na Constituicdo Federal, que autoriza
ao adolescente de quatorze anos a trabalhar como aprendiz. Situacdo que produz uma
antinomia logica, pois como pode ser possivel considerar incapaz para agir sozinho aquele

que trabalha e que a todo o momento é provocado a tomar decisbes no ambito do proprio
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oficio (mesmo que na condi¢do de aprendiz) e que pelo seu trabalho, recebe remuneracéo e

tem o direito a decidir como deve desfrutar.

Além disso, deixou de considerar que a presunc¢do da incapacidade absoluta em razéo
da idade é inaplicAvel para os direitos da personalidade. E que, mesmo em situacdes
patrimoniais, 0 que aparentemente seria a forte razdo da limitacdo da capacidade de agir da
crianca e do adolescente com menos de dezesseis anos, a incapacidade absoluta pode ser

mitigada.

As modificacdes trazidas pela Lei Brasileira de Incluséo (ou Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) ao Cadigo Civil de 2002 para reconhecer a capacidade civil plena da pessoa com
deficiéncia, mesmo no caso de deficiéncia intelectual, trouxeram a tona a incongruéncia,
tantas vezes apontada pela doutrina, de considerar nulo o ato civil realizado por crianca e
adolescente que ndo completou dezesseis anos de idade. Entendemos que € o momento de
uma adequacao do Codigo Civil com o texto constitucional, os direitos da personalidade e a
realidade social.
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